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仮処分命令における保全すべき権利が、本案訴訟の判
決において、当該仮処分命令の発令時から存在しなか
ったものと判断され、このことが事情の変更に当たる
として当該仮処分命令を取り消す旨の決定が確定した
場合には、当該仮処分命令を受けた債務者は、その保
全執行としてされた間接強制決定に基づき取り立てら
れた金銭につき、債権者に対して不当利得返還請求を
することができるとした事例
損害賠償等請求事件（最高裁平成20年（受）第
224号、平成21年４月24日第二小法廷判決・上
告棄却、民集63巻４号765頁、裁時1482号12頁、
判時2046号79頁、判タ1299号144頁、金法1874
号155頁、金商1338号36頁）
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【事実】
本件は、仮処分命令の債務者であるXが債権者であるY1およびY2に対し、
仮処分命令が取り消されたことにより、その保全執行としてされた間接強制金に
基づきY1らがXから取り立てた金銭は、法律上の原因を失い、不当利得に該当
すると主張して、その返還を請求した事案である。
XおよびY1らは、いずれも、化粧品会社の代表者である亡Aの相続人である
ところ、Aは、全財産をXに相続させる旨の遺言を残して死亡した。その後、
XとY1、Y2は、それぞれ金6，000万円を、その余の全財産については、Xがこ
れを取得する旨の遺産分割協議を成立させた。Xの取得する財産の中には、亡
Aの有していた商標権が含まれていた。Y1らは、その後、前記遺産分割協議は、
錯誤等により無効であり、遺留分減殺請求により商標権の持分を取得したと主張
し、Xを債務者、商標権持分権を被保全権利として、商標権処分禁止の仮処分
を申し立て、保全裁判所である福岡地裁は、これを相当であると認め、Xに対
し、「本件商標権について、…譲渡、質権、専用使用権の許諾、その他一切の処
343
分をしてはならない」とする不作為を命ずる仮処分命令が発令された（以下、
「本件仮処分命令」という）。これに対し、Xは、保全異議、保全抗告を申し立て
たが、いずれも認められなかった。しかし、Xは、本件仮処分命令に従わず、
第三者に商標権の使用を許諾したため、Y1らは、本件仮処分命令の保全執行と
して、間接強制金決定を申し立て、Xが本件仮処分命令記載の義務に違反した
ときは、Y1らに対して、間接強制金（当初は、１日当たり５万円、その後、１日当
たり10万円に引き上げられた）の支払いを命ずる間接強制金決定が発令された。し
かし、Xは、なお本件仮処分命令に従わず、その結果、Y1、Y2に対して、それ
ぞれ9，305万円の間接強制金が支払われた。その後、Y1らは、福岡地裁に対し、
Xを被告として、本件仮処分命令に係る本案訴訟を提起したが、控訴審である
福岡高裁において、前記遺産分割協議は有効であり、Y1らは商標権につき持分
権を有しない、すなわち本件仮処分命令の被保全権利は、発令時から存在しなか
ったとする判決が言い渡された（なお、Y1らは、同判決に対して、上告及び上告受
理申立てをしたが、本件訴訟提起後、上告棄却及び上告受理決定がされ、同判決は、確
定した）。そこで、Xは、上記本案訴訟の判決が言い渡されたことを理由に、本
件仮処分命令の事情変更による取消し（民保38条）を、福岡地裁に対し申し立て、
取消決定を受け、福岡高裁が抗告を棄却したため仮処分取消決定が確定した。あ
わせて、Xは、福岡地裁に対し、間接強制決定の取消しを申し立て、その取消
決定もなされた。その上で、本件仮処分命令の保全執行としてされた間接強制決
定に基づき取り立てられた間接強制金は、法律上の原因を失い、不当利得に該当
すると主張して、合計金３億円余の支払い等を求める本件訴訟を提起したもので
ある。
第一審及び原審は、間接強制が取り消された場合、遡って強制執行がなかった
状態になるから、間接強制決定に基づく支払いは法律上の原因（間接強制という
本執行）を欠き、民法上の不当利得が成立するとして、Xの請求を一部認容し
た。
原審は、判決理由において、「本件間接強制決定等の前提となる第一次仮処分
決定の本案訴訟では、Y1らが当初から仮処分の被保全権利を有していなかった
と判断されたのであるから、第一次仮処分取消決定及び本件間接強制などの取消
決定に遡及効があると否とにかかわらず、Y1らが間接強制金を取得することは、
正義公平の観念上正当とされる原因を欠くものであり、不当利得となる」とし
た。そして、Y1らの間接強制金の法的性格は制裁金であることから、返還義務
を否定するとの主張に対しては、「間接強制金の法的性格が間接強制決定に違反
したことに対する制裁金であることはY1らの主張のとおりであるが、本件間接
強制決定等は第一次仮処分決定を前提とするものであり、その本案訴訟で当初か
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ら仮処分の被保全権利が存在しないと判断されたのであるから、Xに対する制
裁そのものが正当な根拠を欠くものであったのであり（なお、間接強制金は、損害
賠償に充当される（民事執行法172条４項）から、制裁金という性格とともに損害賠償
の性格を併せ持つということができ、そうだとすれば損害賠償の根拠が全面的に否定さ
れた場合にまで、間接強制金を保有しうる〔不当利得として返還する義務がない〕とい
うのは、明らかに不合理である。）」、前記主張は採用できないとした。
これに対し、Y1らが上告受理の申立てを行った。Y1らは、上告受理申立て理
由において、間接強制金の性質についていわゆる制裁金説を採用し、間接強制金
が取り立てられた時点では本件仮処分命令は適法有効なものとして存在し、X
がこれに従わなかったという事実は明らかであるから、後に事情が変更されて本
件仮処分命令が取り消されたとしても、適法有効な仮処分に従わなかったXに
対する制裁の必要性が失われるものではなく、Y1らが間接強制金を取得保持す
ることにつき、法律上の原因が失われるものではないなどと主張した。
最高裁は、この申立てを受理した後、以下のように判示した。
【判旨】上告棄却
?仮処分命令における保全すべき権利が、本案訴訟の判決において、当該仮処
分命令の発令時から存在しなかったものと判断され、このことが事情の変更に当
たるとして当該仮処分命令を取り消す旨の決定が確定した場合には、当該仮処分
命令を受けた債務者は、その保全執行としてされた間接強制決定に基づき取り立
てられた金銭につき、債権者に対して不当利得返還請求をすることができる。そ
の理由は、次のとおりである。
間接強制は、債務の履行をしない債務者に対し、一定の額の金銭（以下「間接
強制金」という。）を支払うよう命ずることにより、債務の履行を確保しようとす
るものであって、債務名義に表示された債務の履行を確保するための手段であ
る。そうすると、保全執行の債務名義となった仮処分命令における保全すべき権
利が、本案訴訟の判決において当該仮処分命令の発令時から存在しなかったもの
と判断され、これが事情の変更に当たるとして当該仮処分命令を取り消す旨の決
定が確定した場合には、当該仮処分命令に基づく間接強制決定は、履行を確保す
べき債務が存しないのに発せられたものであったことが明らかであるから、債権
者に交付された間接強制金は法律上の原因を欠いた不当利得に当たるものという
べきである。」
【研究】
本判決に賛成する。
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一 本判決の意義
間接強制とは、不代替的作為債務（債務者以外の者が実現できない性質のもの）
や継続的不作為義務等につき、債務者に対してその不履行に一定の不利益（相当
額の金銭の支払い）を賦課することを予告して債務者の意思を圧迫し、あくまで
債務者による履行を強いる方法である（民執
(１)
172条）。このうち強制金の額は、裁
判所が、現実の損害額に拘束されることなく、債務の性質や債務者の態様などを
も考慮して合理的資料によって金額を決定することができるとされ
(２)(３)
ている。とこ
ろで、間接強制は、確定判決などにより確定された義務として、終局的な本案判
決手続に対する強制執行においてのみならず、暫定的な保全命令手続に対して
も、保全執行として、これが行わ
(４)
れる。しかしながら、仮処分命令は、あくま
で、本案判決が言い渡されるまでの暫定的な性格を有するに過ぎず、仮処分債権
者が本案訴訟で敗訴し、当該敗訴判決が確定した場合には、債務者の申立てによ
り、保全命令を発した裁判所又は本案の裁判所は、事情変更に該当するとして、
保全命令を取り消すことができる（民保38条）。
本件では、仮処分命令の保全執行として、間接強制決定がされた場合におい
て、当該仮処分命令の被保全権利が本案訴訟で否定され、当該決定が取り消され
たときに、既に支払われた間接強制金につき、返還を求めることができるか否か
およびその法律構成が問題となる。不作為を命ずる仮処分命令に対して、間接強
制決定がなされた後、間接強制金が支払われ、金銭の移転が生じた後、当該仮処
分命令の被保全権利が本案訴訟で否定され、間接強制決定が事情変更により取り
(１) 佐藤歳二『実務保全・執行法講義〔債権法編〕』（民事法研究会、2006）29頁。なお、ド
イツ民訴法（ZPO）においては、不代替的作為義務に関しては、ZPO888条に、不作為及び
忍受の強制については、ZPO890条に、それぞれ別けて規定している。
(２) 佐藤・前掲註（１）372頁、生熊長幸『わかりやすい民事執行法・民事保全法』（成文
堂、2006）298頁、中島弘雅ほか『民事執行保全法』〔中島弘雅〕（有斐閣、2010）247頁、中
野貞一郎『民事執行法』（青林書院、第６版、2010）811頁。
(３) 強制金を決定するファクターとして、①執行債権の性質（金銭の受領によっても実質的
な満足が得られるか、あくまで債務者の行為の実現を所期すべきか）、②不履行によって債
権者が受ける損害、③債務者の不履行の態度（後でも変更決定において対処できるか）、④
履行の難易、不履行継続による債務者の利益、不履行の社会的影響の有無などがある（中
野・前掲註（２）820頁註（４））。
(４) たとえば、有形の損害については金銭によって将来回復することが不可能ではないが、
無形の損害についてはこれを回復することはほぼ不可能であるから、会員に対する年会費徴
収禁止の仮処分命令を債務者において遵守することを間接的に強制することが必須であり、
予想される損害額を前提とすると間接強制金額20億円と定めた原決定は、裁判所の裁量の範
囲内であり相当であるとし、仮処分命令において間接強制を肯定するのに、東京地決平21年
８月13日判時2055号95頁がある。
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消されたときの当該間接強制金の返還の問題について、従前の判例および学説に
おいては、これについて、直接、言及するものはない。そのような中、本件判決
は、商標権に関して不作為を命じる仮処分決定の保全執行として間接強制が下さ
れ、これに基づき金銭が支払われた後に、当該仮処分命令の被保全権利が本案訴
訟において否定され、保全取消しがなされたときは、支払われた間接強制金が、
不当利得（民703条）となる旨を明確にした初めての最高裁判決であり、実務上
および理論上の意義は、きわめて大きいと
(５)(６)
いえる。
二 先例・学説の状況
１ 民事執行による財貨移転と不当利得の成否
裁判に基づいて行われた執行による金銭の給付（強制競売代金や強制管理金から
の満足等）又は物の引渡し等の財貨の移転は、債務名義の基礎となる法律関係が
当初より存在しなかったことが判明した場合でも、その裁判が再審（民訴338条）
により取り消されない限り、「法律上の原因」（民703条）があり、債務者が債権
者に対し、不当利得として返還請求をすることはできないとされて
(７)
いる。
この点につき、民事保全法制定前の判例としては、確定判決に基づく強制
(８)
執行
及び旧々民訴法393条による支払命令に付されて確定した執行命令に基づく強制
(９)
執行に関する判例が、これを示して
(10)
いる。また、断行の仮処分執行後に本案訴訟
(５) 本判決の解説・評釈として、安達栄司「不作為を命じる仮処分命令の事後的取消しと既
払い間接強制金の返還の要否」ひろば63巻９号60頁、上原敏夫「間接強制、仮処分の取消し
に伴う原状回復」法教348号41頁、笠井正俊「速報判例解説」法セ増刊５号149頁、酒井博行
「判研」北園46巻１号123頁、髙部眞規子「間接強制金の不当利得返還請求事件」別冊判タ29
号222頁、中村心「判解」ジュリ1392号182頁、難波譲治「速報判例解説」法セ増刊６号99
頁、西川佳代「判批」リマークス31号130頁、山田文「判批」ジュリ1398号153頁、山本和彦
「判研」法研83巻５号75頁がある。
(６) 本件のような商標権の処分禁止の仮処分の場合、執行の方法としては、民保54条、53条
によって商標登録簿に登録する方法があり、間接強制によるべきであったのかにつき、疑問
を呈するのに、上原・前掲註（５）45頁以下がある。
(７) 加藤雅信『財産法の体系と不当利得法の構造』（有斐閣、1986）237頁、四宮和夫『事務
管理・不当利得（上）』（青林書院、1981）103頁、林良平編『注釈判例民法・債権法』〔井斐
成司〕（青林書院、1989）971頁、藤原正則『不当利得法』（信山社、2002）240頁、我妻栄＝
有泉亨＝清水誠『コンメンタール民法Ⅳ 事務管理・不当利得・不法行為』（日本評論社、
1998）66頁。
(８) ?確定判決ハ確定ノ債務名義ニシテ其強制執行上金銭ヲ支払フモ法律上ノ原因ナクシテ
支払ヲ為シタルモノニ非サレハ不当利得ヲ原因トシテ之カ返還ヲ請求スルコトヲ得サルモノ
トス」とするのに、大判明38年２月２日民録11輯102頁がある
(９) ?督促手続ニ於ケル支払命令ニ付シタル執行命令ハ民事訴訟法第三九四条ニ依リ故障ヲ
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において債権者の請求を棄却する判決が確定した場合に、被保全権利の不存在が
証明によって確定されたのであるから、債権者は仮処分の執行によって受領した
給付を保持する法律上の原因を欠くこととなり、債務者が原状回復の請求をなし
得る。さらに、仮処分決定が取り消されれば、仮処分の仮定性・暫定性により、
支払われた仮払金は返還すべきとされて
(11)
いる。
現行民事保全法は、その制定に際し、仮処分決定が取り消された場合、原則と
してその効果は遡
(12)
及し、断行の仮処分の債務者は、原状回復の裁判を求めること
ができるとした（民
(13)
保33条）。すなわち、民保33条は、仮処分が取り消された場
合、債務者の申立てがあればその取消し決定において仮処分命令に「基づき」債
務者が引き渡した物や支払った金銭の返還を命じることができるとする。この仮
処分命令取消しによる原状回復請求権は、いわば訴訟法上の権利であり、民法上
の不当利得請求権とどのような関係にたつのかについては、法条競合として仮処
分命令取消しによる原状回復請求権のみが認められるとする見解と請求権競合と
みる見解の間で議論が
(14)
ある。ただ、本件のように、不作為を命じる仮処分命令の
保全執行として間接強制決定がされ、間接強制金が取り立てられた場合には、仮
処分命令自体が給付を命ずるものではないところから、民保33条の適用を受けず
（仮処分命令に「基づいて」支払った金銭とはいえないため）、実体法上の不当利得返
還請求権（民703条）の成否のみが問題となると考えら
(15)
れる。したがって、本件
申立テサルトキハ確定ス」とするのに、大判明33年３月16日民録６輯３巻51頁がある。
(10) また、仮執行宣言付判決に基づき強制執行がなされた後に本案が否定された場合におい
ては、すでに完結した執行処分は無効とはならないが（大判昭４年６月１日民集８巻565頁
（仮執行宣言付判決ニ基ク強制執行ニヨリ不動産ヲ競落シタル者ハ後ニ至リ該判決カ廃棄セ
ラルルモ之カ為其ノ所有権ヲ失フモノニ非ス）とした事例）、被告・債務者の申立てがあれ
ば、裁判所は仮執行宣言付判決を変更する判決において仮執行によって被告が原告に給付し
たものの返還および被告の受けた損害の賠償を原告に命じなければならない（民訴260条２
項、３項）とされる。
(11) 最判昭63年３月15日民集42巻３号170頁（賃金の仮払を命ずる仮処分の執行後に仮処分
命令が控訴審で取り消された場合には、本案訴訟が未確定であり、又は従業員としての地位
保全の仮処分が同時に発せられていたときであっても、仮処分債務者は、特段の事情がない
限り、仮処分債権者に対し仮払金の返還請求権を取得し、その返還義務の範囲は不当利得の
規定に準じてこれを定めるべきであるとした事例）。
(12) 山崎潮『新民事保全法の解説〔増補改訂版〕』223頁、福永有利「仮処分命令の取消しと
原状回復」中野貞一郎ほか編『民事保全講座（第２巻）』（法律文化社、1996）202頁。
(13) 上原・前掲註（５）48頁。
(14) 福永・前掲註（12）206頁参照。
(15) 上原・前掲註（５）48頁、山田・前掲註（５）151頁。これに対し、本件においても民
保33条の適用があるとするのに、安達・前掲註（５）65頁がある。
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では、仮処分命令自体が金銭給付を命じているわけではなく、執行方法としての
間接強制決定が金銭執行における直接の債務名義となるため、民保33条が予定し
ている保全取消しに伴う原状回復の裁判とは場面が異なることになる。
２ 間接強制の性質論
本件では、被保全権利の不存在を理由とする仮処分命令の取消しが確定した場
合、債務者が債権者に対して支払った間接強制金に対する不当利得の成立如何が
争われている。
この点、間接強制金の法的性質をいかに捉えるのかが問題となり得る。
まず、現行の間接強制に至るまでの立法経緯についてみる。
民事執行法制定以前の旧々民訴法734条においては、「債務ノ性質カ強制履行ヲ
許ス場合ニ於テ第一審ノ受訴裁判所ハ申立に因リ決定ヲ以テ相当ノ期間ヲ定メ債
務者カ其期間内ニ履行ヲ為ササルトキハ其遅延ノ期間ニ応シ一定ノ賠償ヲ為スヘ
キコト又ハ直チニ損害ノ賠償ヲ為スヘキコトヲ命スルコトヲ
(16)
要ス」とし、間接強
制の法的性質は、当然に債権者の債務者に対する損害賠償金であるとの理解がな
されていた。ただし、前述したように裁判所により命じられる間接強制金の額
は、損害賠償を一応の参考とするがこれに拘束されるのではなく、作為の性質と
債務者側の事情を考慮して、賠償金として、債務者の義務履行を確保するために
相当と認める額を裁判所の自由裁量により定めら
(17)
れた。
これに対し、民事執行法制定後は、民執172条により、「…債務の履行を確保す
るために相当と認める一定の額の金銭を債権者に支払うべき旨を命ずる方法によ
り行う」とされ、「賠償」及び「損害ノ賠償」という用語を明示的に用いてはい
ない。ここでいう債権者に支払う金銭（取立金）については、この実体法的性格
を金額の決定を執行裁判所に委ねた法定違約金（民420条）と解する
(18)
見解があっ
たが、この法定違約金に関する具体的な内容は詰められていなかったとい
(19)
える。
以上のとおり、現行の間接強制制度の成立を概観したが、間接強制決定に基づ
き支払いを命じられる間接強制金の法的性質については、学説上、争いがある。
(16) 鈴木忠一＝三ケ月章＝宮脇幸彦『注解強制執行法（４）』〔山本卓〕（第一法規、1978）
160頁。
(17) 山本（卓）・前掲註（16）168頁及び177頁。
(18) 浦野雄幸『条解民事執行法』（商事法務、1985号）752頁、田中康久『新民事執行法の解
説〔増補補訂版〕』（きんざい、1980）376頁、三ケ月章＝鈴木忠一編『注解民事執行法
（５）』〔富越和厚〕（第一法規、1985）112頁。
(19) 田中・前掲註（18）376頁、大濱しのぶ『フランスのアストラント』（信山社、2004）
488頁。法定違約金説を唱えるなかにも、損害賠償ではなく威嚇のためのものとするのに、
潮見佳男『債権総論Ⅰ』（信山社、第２版、2003）75頁がある。
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まず、損害賠償金説が挙げら
(20)
れる。
この説は、間接強制金は、債務名義上の債務を債務者が履行しないことによっ
て生じる損害賠償金であり、それが実損額と一致しない点については、裁判所の
定める法定ないし裁定の違約金であると説明する。その根拠として、同説は、間
接強制金を債権者が取得できるには何らかの実体法上の根拠が必要であり、その
ような根拠としては損害賠償以外に考えられないことから、民法420条の例外と
して違約金の定めを裁判所に委ねた特則規定として民事執行法172条１項を理解
するという説明を
(21)
する。同説に対する批判として、このような見解は、あまりに
技巧的であり、法律の定めによるとしても、裁判所の裁量で実損額とは無関係に
損害賠償額を決定できるとする制度は、懲罰的損害賠償を公序に反するとする判
例
(22)
法理等に対する実体法上の損害賠償の理解と整合性をもちうるものかという疑
問が呈されて
(23)
いる。
つぎに、制裁金説が主張されて
(24)
いる。
この説は、フランス法を中心とする比較法的観点から、間接強制金が債務名義
に掲げられた債務の不履行により発生する損害額と無関係に定められるから、間
接強制金は、損害賠償金ではなく、間接強制の決定に従わなかったことに対する
制裁金であると
(25)(26)
解する。その根拠として、同説は、フランスのアストラント制度
(20) 田中・前掲註（18）376頁、浦野・前掲註（18）752頁、富越・前掲註（18）112頁、中
野貞一郎『民事執行法（下巻）』（青林書院、1987）678頁（後に改説）。
(21) 山本・前掲註（５）80頁。
(22) 最判平９年７月11日民集51巻６号2573頁（萬世工業米国における懲罰的損害賠償判決の
執行判決請求事件上告審判決）。
(23) 山本・前掲註（５）80頁。
(24) 竹下守夫ほか『ハンディコンメンタール民事執行法』〔竹下守夫〕（判例タイムズ社、
1985）416頁、大濱・前掲註（19） 497頁以下、特に489頁、中野・前掲註（２）811頁、中
島・前掲註（２）248頁、加藤新太郎ほか「間接強制の現在と将来」判タ1168号（以下、「間
接強制の現在と将来」とする。）39頁〔松下淳一発言〕、加藤ほか・間接強制の現在と将来39
頁以下〔春日偉知郎発言〕、加藤ほか・間接強制の現在と将来40頁〔山本和彦発言〕、山本和
彦ほか「手続法の側面からみた担保・執行法改正の論点（４）」〔山本和彦〕金法1648号43
頁、福永有利『民事執行法・民事保全法』（有斐閣、2007）213頁、山本・前掲註（５）81
頁。本件上告理由書において、野村教授は、間接強制の法的性質について、「強制金は、強
制金決定に含まれている当初の債務名義に表示された義務を履行すべき旨の裁判所の命令へ
の違反に対する制裁」であると指摘される（民集63巻４号772頁）。
(25) フランスのアストラントについいては、アストラントの名目で債務者が支払う金銭は債
権者が全部取得するが、この法的性質を損害賠償ではなく私的制裁（peine prive?e）と解す
るのが理論上も通説となっており、ここにいう私的制裁とは、その利益を債権者（私人）が
うけるという意味であるとされる。また、アストラントは損害賠償とは別個独立のものであ
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を議論の基礎とし、日本法の規定が損害額とは無関係に間接強制金を課すことが
できるとしている点を根拠と
(27)
する。また、損害額ではなく、履行の心理的強制に
必要な限度で間接強制金額を決定すべ
(28)
き点、損害額を基準とすると必ずしも履行
に係る諸事情を柔軟に考慮できず、または低額化のおそれがあり、間接強制の実
効性が損なわれる可能性がある点、さらに、平成15、16年の民事執行法改正から
うかがわれる間接強制の拡張と実効性強化という法政策の変化に、根拠を見い
(29)
だす。同説に対しては、制裁金の意義が明確でないこと、とりわけそれが国庫に
帰属するものではなく、債権者が受領できることの理論的な説明に難点があると
の批判がなされて
(30)
いる。同説に対しても、制裁金としての性質を強調すると、と
くに、金銭債務の間接強制において懲罰的損害賠償と機能的に近似する
(31)
ことが難
点として挙げられている。また、間接強制金は制裁であるという意味合いについ
て、これは間接強制金が損害賠償に拘束されない金銭であるということであっ
て、悪を懲らしめるという意味での制裁であるという必要はなく、むしろ、その
額を決めることによって間接強制による心理的強制が効くのか効かないのかとい
うことが重要であるという指摘も
(32)
ある。
このような批判に対して、制裁金説からは、損害金への充当は、債務者の保護
ることが明文を以て規定されている（大濱・前掲註（19）15頁及び226頁以下参照）。
(26) 中野教授は、「強制金は、強制金決定に含まれる、債務名義上の執行債権についての履
行命令に違反したことを条件とする制裁金である」と指摘される（中野・前掲註（２）811
頁及び820頁註（3C））。
(27) 大濱教授は、「日本の間接強制について、アストラントの考え方を直接当てはめると、
強制金は、①債務名義の不遵守に対する制裁又は②債務名義に含まれる給付命令の不遵守に
対する制裁と解することになろう。…強いていえば、家事審判法上の履行命令（同法15条の
６）のようなものが含まれており、強制金はその履行命令に違反したことによる制裁と解す
る方がよいように思う。このように、強制金は制裁で、本来的には損害賠償とは別のものと
解すると、損害賠償に充当する必然性はないことになる。強制金を損害賠償に充当する現行
法の扱いは、債務者に苛酷にならないため、また債権者に過剰な利得を与えないための、便
宜的な措置にすぎないと考えればよい」と主張される（大濱・前掲註（19）489頁）。
(28) 例えば、東京高決昭63年１月27日判時1262号105頁（組事務所使用禁止仮処分決定に違
反した一力一家の組長に対し１日100万円の強制金の支払を命じた間接強制決定が正当とし
て是認された事例）、東京地決平11年１月18日判時1679号51頁（不作為義務の義務違反物除
却の代替執行が、第三者の同意を得られずに執行不能となった場合に、１日50万円の間接強
制が認められた事例）等参照。
(29) 山田・前掲註（５）152頁、山本・前掲註（５）77頁及び85頁註（２）。
(30) 中村・前掲註（５）183頁、山本・前掲註（５）81頁。
(31) 加藤ほか・間接強制の現在と将来40頁〔春日偉知郎発言〕。
(32) 加藤ほか・間接強制の現在と将来47頁〔森田修発言〕。
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と債権者の利益の過大化防止のための便宜的措置であり、政策上の問題であるこ
と、国家による執行を一部私人が代行するものと考えるならば、これを債権者に
支払うことの理由となり、また、債権者のインセンティブとなる
(33)
こと、間接強制
による支払額が債務不履行による損害額より多くても、債務者が超過分の支払い
を債権者に請求できないことは、損害賠償金説では説明することが難しいという
反論がなされて
(34)
いる。
さらに、これら損害賠償金説と制裁金説を折衷する説も主張されている。
まず、同説には、特に理由を付すことなく、その性質が強制金（裁定の違約金）
であることが明らかになったが、同時に損害賠償の性質をもあわせて有するとい
う指摘がな
(35)
され、同様に、間接強制は、必ずしも現実の損害賠償額に限られない
が、その金銭は罰金のごとく国庫に収納されるのではなくて、債務不履行により
生じた損害額の補塡に充てられるという意味において、損害賠償の性格を併せ持
つとすると主張さ
(36)
れた。本件原審判決も、その理由において、間接強制金は、損
害賠償金および制裁金の性質を併せもつものであることを言明して
(37)
いる。さら
に、損害賠償としての性質と制裁金としての性質の両方を認めた上で、損害賠償
部分の不当利得としての返還請求のみを認め、間接強制金の金額決定において想
定される損害賠償を超える部分については、罰則の予告であり、その部分の取り
戻しを認めないという説も
(38)
ある。折衷説に対しては、損害賠償金説、制裁金説が
それぞれ理由を有することを認めながら、その欠点を是正するため、正面から両
方の性質を肯定するものといえ、その意味で魅力的な見解であり、この制度が両
方の機能を有することは間違いないと思われるが、その法的性質をいかに把握す
るかによって制度の本質に大きな差異が生じるようにも思われ、その点を曖昧な
ままに残すことに対して、疑問が呈示されて
(39)
いる。
(33) 大濱・前掲註（５）489頁以下、加藤ほか・間接強制の現在と将来38頁〔山本和彦発
言〕。
(34) 山田・前掲註（５）152頁。
(35) 山木戸克己『民事執行・保全法講義〔補訂第２版〕』（1999）214頁。
(36) 三ケ月章『民事執行法』（弘文堂、1981）422頁。
(37) 本件に関して、折衷説を支持するものに、酒井・前掲131頁がある。
(38) 難波・前掲法セ増刊６号99頁。この場合、損害賠償充当部分であるとの立証は、仮処分
に従わなかった返還請求者が負うとする（難波・前掲註（５）101頁）。また、同説は、不当
利得返還請求を認めた場合を認めない場合について比較考量をし、理論的には前者が優位に
立つが、仮処分という国家権力の命令を無視したにもかかわらず、全額の不当利得請求を認
めることは仮処分の一般予防的観点から問題があり、間接強制金が損害賠償の性質を併せも
つことに着目し、損害賠償部分の返還請求のみを認めるとする（難波・前掲註（５）
101～102頁）。
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本件事案との関係では、損害賠償金説を採った場合、そもそも被保全権利が存
在しなかったので、間接強制決定が予定した損害も生じなかったとして、不当利
得の成立を認めやすいと考えられる。これに対して、制裁金説に立つと間接強制
決定に含まれる不作為命令の不遵守自体に対する制裁と捉え、発令時に適法であ
る限り強制金の保持につき法律上の原因を失わないとすることも考えられる。
日本における現段階の議論を整理すると、間接強制金が国庫に帰属するのでは
なく、債権者に帰属するという日本固有の取扱いがなされた結果、従来は債権者
が強制金を受領するという点を重視して損害賠償金説が通説であったが、近時
は、比較法的な検討や制度の実質に鑑みて制裁金説が有力化しつつあるものの、
両者の性質を併有するという見解も存在するということにな
(40)
ろう。ただし、性質
論が、立法論ないし制度論に際して一定の方向性を示し得るかもしれないが、解
釈論的には、結論を左右する本質的問題であるのかという点について、疑問が呈
されて
(41)
いる。
三 検討
１ 間接強制の性質について
まず、本判決が間接強制金の法的性質について、損害賠償金説、制裁金説、若
しくは折衷説のいずれを採用したのであろうか。原審判決においては、「間接強
制金の法的性格が間接強制決定に違反したことに対する制裁金であ」り、「間接
強制金は、損害賠償に充当される（民事執行法172条４項）から、制裁金という性
格とともに損害賠償の性格を併せ持つということができ」るとして、折衷説を採
っているといえよう。これに対し、本判決は、「間接強制は、債務の履行をしな
い債務者に対し、一定の額の金銭（以下「間接強制金」という。）を支払うよう命
ずることにより、債務の履行を確保しようとするものであって、債務名義に表示
された債務の履行を確保するための手段である」と判示するにとどまっている。
この点、本判決は、折衷説をとる原審および制裁金であるとする鑑定意見につい
て、明確にこたえているとははいえず、間接強制金の性質についてその判断を明
らかにしていないという指摘がなされて
(42)
いる。
(39) 山本・前掲註（５）81頁。
(40) そのほか、本件につき、債権者と債務者の起訴責任の負担という観点からのアプローチ
を試みるものに、西川・前掲註（５）133頁がある。
(41) 西川・前掲註（５）133頁、山本・前掲註（５）81頁。また、本件において、間接強制
金の法的性質の如何にかかわらず、不当利得を肯定する本判決を支持するものとして、安
達・前掲註（５）64頁がある。
(42) 安達・前掲註（５）64頁、笠井・前掲註（５）151頁、中村・前掲註（５）184頁、難
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そこで、先にみた間接強制金の法的性質に関する議論における本判決の位置づ
けについて、いままでは考察の対象とされてこなかったドイツ法との比較法研究
の視点から、若干の検討を加えたい。この点、ドイツにおいても、不作為及び忍
受の強制について定めた ZPO890条が規定する秩序金（Ordnungsgeld）の法的性
質について、ながらく議論が続けられている。すなわち、ZPO890条に規定され
た秩序手段が、刑事若しくは刑事罰的性質〔Straf- oder stra?hnlicher Chara-
kter〕（報復的性質〔repressive Rechtnatur〕）（のみ）を負っているのか、若しく
は、強制手段〔Beugemaßnahme〕として予防的性質〔pra?ventive Recht-
snatur〕）（も同様に）、負っているのかについては、議論の余地が
(43)
ある。学説にお
いては、刑事罰的・報復的性質のみ有することを強調する
(44)
見解もある一方で、多
くの見解は、刑事罰的性質及び強制手段としての予防的性質を有するとする両
(45)
性説にたっている。そのような中、刑事罰は、過去の関係であるのに対し、執行
は、常に将来の目的にのみ向けられており、将来に向けて債務者の意思を強制す
るという重要な予防的課題を果たすため、ZPO890条における秩序手段について
刑事罰的・報復的性質を有するのではなく、強制手段として予防的性質のみを有
波・前掲註（５）100頁、酒井・前掲註（５）129～130頁。これに対し、本判決の立場は必
ずしも明らかではないが、一方では間接強制金の支払いにより債務名義に表示された債務の
履行を確保しようとするための手段であると指摘し制裁金的に捉えているようにもみえる
が、履行を確保すべき債務が存しないのに間接強制決定が発せられたものである場合には、
間接強制金は法律上の原因を欠くとしており、損害賠償金としての性質も認めていると考え
られるとするのに、西川・前掲註（５）132頁がある。
(43) Raucher/Wax/Wenzer/Gruber, Mu?nchener Kommentar zur Zivilproßordnung, 3
Aufl.,2007,Bd.3,?890,Rd.2.なお、ドイツにおいては ZPO890条について、損害賠償とし
ての性質を有しているとする指摘はみあたらない。この点につき、加藤ほか・間接強制の現
在と将来30頁〔春日偉知郎発言〕を参照されたい。
(44) Thomas/Putzo/Hu?ßtege,Zivilprozessordnung,31Aufl.,2010,?890,Rd.15.
(45) Raucher/Wax/Wenzer/Gruber,a.a.O.?890,Rd.2;Zo?ller/Sto?ber,Zivillprozessord-
nung,25Aufl.,2005,?890,Rd.5;Musielak/Lackmann,ZPO,4.Aufl.,2005,?890,Rd.1;
Wieczorek/Schu?tze/Sturhahn,Zivilprozeßordnung und Nebengesetze,3Aufl.,1999,?890,
Rd. 53: Stein/Jonas/Brehm, Zivilprozessordnung, 22Aufl., 2004,?890 Rd. 3; Walter
 
Gerhardt, Die Handlungsvollstreckung-eine Bestandsaufnahme u?ber Befund und
 
Entwicklungstendenzen-50Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus Wissenshaft, 2000,
BandⅢ,S.463ff.,S.479;BGH NJW 1987,3253;BGH NJW 1994,45;BGH NJW 1998,
1139;OLG Nu?rnberg WRP 1968, 413;OLG Ko?ln WRP 1976, 185;OLG Zweibru?ken
 
OLGZ 1978,370.,373;OLG Hamm MDR 1980,150;KG WRP 1981,176;OLG Bremen
 
OLGZ 1982,589;OLG Ko?ln WRP 1986,185;OLG Zweibru?ken MDR 1988,871;OLG
 
Frankfurt NJW-RR 1990,639,640;OLG Karlsruhe GRUR 1992,207;OLGR Stuttgart
2001,248;OLGR Frankfurt 2005,598.
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するという説が有力に主張されて
(46)
いる。
このように、ドイツにおいては、ZPO890条に基づく不作為及び忍受の強制に
ついて、制裁としての刑事罰的・報復的性質について論じるものがあるものの、
これのみを秩序手段の法的性質として捉えているものは、きわめて少数であり、
多くの見解が刑事罰的・報復的性質とあわせて、強制手段としての予防的性質を
兼ね併せているとしている点に特徴がある。
特に、ドイツにおいて有力に主張されているように、ZPO890条は刑事罰的・
制裁的性質を有するのではなく、純粋に強制手段としての予防的性質を有してい
るという指摘は注目に値する。
日本の理論状況と決定的に異なる点は、ZPO890条における秩序金は国庫に帰
属するとされているため、制裁金的色彩を帯びた刑事罰的・報復的性質が強調さ
れうると考えられるが、理論状況は、かならずしもそうではなく、両性説もしく
は強制手段としての予防的性質のみを有するという見解が有力に主張されている
点である。
ドイツにおけるこのような理論状況は、後述するように、秩序金が国庫に帰属
される場合であっても、債務名義が事後的に取り消され場合、債務者は賦課され
た強制金を不当利得として返還請求することができるとしており、ZPO890条の
秩序金は、純粋な懲罰的要素を含んだ制裁として捉えることは難しいといえよ
う。
以上のようなドイツ法との比較から、日本の間接強制の法的性質について論じ
るに際しても、いままで議論がなされてこなかった、強制手段として将来に向け
ての履行確保の手段という特質から、予防的性質という側面についても考慮すべ
きであろう。すなわち、間接強制とは、あくまでも、履行確保のための手段であ
るにすぎず、過去の違反に対しては、報復的性質を有するが、同時に、将来にお
ける違反に対しては、履行確保としての予防的性質を有するものと考えられる。
この点、本件判決は、債務の履行を確保しようとするものであって、債務名義に
表示された債務の履行を確保するための手段であるとして、継続的義務としての
(46) Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,Zwangsprozessordnung,68.Aufl.,2010,
?890,Rd.10;Schuschke/Walker/Sturhan,Vollstreckung und Vorla?ufiger Rechtsschutz,
4. Aufl., 2008,?890, Rd. 6.この見解は、さらに、債務者が、ZPO890条第１項１文により
「各個の違反行為について」秩序手段に「処する」とは、秩序手段の刑事罰的性質のための
拠り所（Beleg）とはならず、違反行為に基づいてのみ、債務者が履行を強制されなければ
ならないということが、確定するのであり、同じように、支配的見解によれば、不作為命令
に対する債務者に責任のある違反行為のみが、秩序手段を賦課することの基礎となりうると
いうことは、秩序手段の「刑事罰的性質」について論じるものではないと明確に指摘する
（Schuschke/Walker/Sturhan a.a.O.,Rd 6.）。
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不作為義務に対する強制手段としての将来に向けての履行確保の予防的側面につ
いても、考慮しているといえる。したがって、本件判決は、間接強制の法的性質
を考慮するにあたり、刑事罰的性質という制裁金的な性質のみを観念するのでは
なく、純粋に強制手段としての予防的性質についても、理論的検討がなされる必
要性を示すものであり、間接強制の法的性質について、損害賠償金説、制裁金
説、折衷説のいずれを採用するのかについては言明せず、「債務の履行を確保す
るための手段」として強制手段としての予防的側面を前面におしだしている点に
ついては、相当であると考える。
２ 不作為を命ずる仮処分命令と間接強制決定の関係（附随性・独立性）について
間接強制決定は、あくまで債務名義上の請求権に対する附随的なものであるの
か、それとも、債務名義とは独立した手続法上の請求権のようなものであるのか
については、見解が分かれる。
この点、損害賠償金説によれば、債務名義上の請求権が存在しなければ損害賠
償請求権（間接強制決定）も存在しないこととなる。他方、制裁金説を純粋に捉
えると、債務名義によって命じられた義務の違反により制裁金が課されるのであ
れば、それによって制裁過程は完結しており、事後的に債務名義上の義務が否定
されても義務違反があった事実は変わらず、不当利得を構成しないという考え方
も採れる。事実、本件上告理由書における鑑定意見において、野村教授は、「…
制裁を課すことによって保護されるのは、あくまでも間接強制決定に含まれた給
付義務を履行すべき旨の裁判所の命令それ自体である。したがって、そのような
命令が違反行為時に有効適法に存在すれば、命令の前提となる債務名義上の給付
請求権の存否にかかわらず、当該違反行為には、制裁が課せられなければならな
い。すなわち、強制金を保持する法律上の原因はこの裁判所の命令とそれに対す
る違反行為の存在であって、債務名義に表示された給付請求権の不存在は、強制
金の支払請求権の不存在には結びつかない」と指摘し、間接強制決定は、債務名
義とは独立したものであると指摘
(47)
する。同じく、間接強制金が制裁のためのもの
であるとすれば、間接強制決定は、債務者が命令に従わないことによるものであ
(47) 民集63巻４号774～775頁。野村教授はさらに、附随性・手段性を肯定すると、「有効適
法な裁判所の命令があれば、その遵守の確保のために、違反行為には制裁が課せられなけれ
ばならないのであって、後日債務名義上の給付請求権の不存在が明らかになれば制裁は課さ
れないとか、強制金の返還を求めることができる、などということを容認することはできな
い。そのようなことを認めれば、債務名義に表示された給付請求権の存在を争いつつ裁判所
の命令を無視する債務者の態度を誘発することになりかねない」と指摘される（民集63巻４
号775頁）。
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って、当初の債務名義上の請求権と必ずしも結びつける必要はないとし、違反の
事実のみで間接強制金保持の法律上の原因となるとする見解も主張されて
(48)
いる。
しかしながら、制裁金説に立つとしても、仮処分命令との関係で附随性、手段性
を否定する論理必然性は
(49)
弱く、債務名義上の執行債権や被保全権利の存在が間接
強制金支払の前提となるという趣旨だとすれば、附随性を肯定する余地はあると
する指摘がなされ
(50)(51)
ている。
フランスにおけるアストラントにおいても、破毀院2000年９月28日第２民事部
判決において、「アストラントは、それが付されている有責裁判に附随するもの
であり、アストラントの金額確定として行われた裁判は、既判事項の確定力を得
ていたにせよ、アストラントが付されている裁判の変更により、法的効力を欠
き、当然に消滅に至る。故に、必要ならば、返還を請求する権利が認められる」
と示されて
(52)
いる。
他方、ドイツにおいても、ZPO890条と関連して、不作為名義が違反行為のあ
った後に取り消されたか、あるいは将来に向けて効力を失った場合に、ZPO890
条の秩序手段がなお存続せしめられるのかという問題があり、名義の遡っての取
消しと将来への取消しを区別する今日なお通説である見解に従うのが正しく、執
行名義が遡及的に排除されるとすれば、（秩序手段を）課すこともすでに課された
秩序手段の執行も、執行の目的に適合しないため、排除されなければならない。
なぜなら、それらは、執行の目的に適合しないため、報復も予防も債務名義の遡
及的取消しによってその基礎を失うことになるからである、と説明されて
(53)
いる。
(48) 難波・前掲註（５）101頁
(49) 山田・前掲註（５）152頁。
(50) 安達・前掲註（５）64頁、笠井・前掲註（５）152頁、酒井・前掲註（５）131頁、中
村・前掲註（５）183頁、山本・前掲註（５）82頁。山本教授は、「もっとも、制裁金に分類
される見解の中でも制裁の根拠となる履行命令の所在をどこに求めるかについては微妙な差
異があるいう指摘がある。すなわち、一方では、債務名義に含まれる履行命令を根拠と考え
るが（山本・前掲註（５）82頁および89頁註（37））、他方では、間接強制決定の中に履行命
令を観念する（大濱・前掲註（19）489頁、中野・前掲註（２）774頁）。前者の考え方によ
れば、当然債務名義が覆れば、履行命令はその根拠を失い、そもそも制裁を課す根拠はなか
ったことになり、制裁金の返還義務を認めることになる。後者の考え方によっても、間接強
制決定自体が債務名義の履行の確保を目的とするものであるとすれば、債務名義上の債務が
なければ間接強制の履行命令も効力を失うとする理解は十分に正当化できる」と指摘される
（山本・前掲註（５）82頁）。
(51) 安達教授は、制裁金説が主張するような債務名義上の債務の失効の影響を完全に免れる
ような間接強制金の存在は、日本における実体法的な不当利得返還請求権義務の観念又は財
産権を保障する憲法秩序と相容れないように思われると指摘される（安達・前掲64頁）。
(52) 大濱・前掲註（19）370頁註（71）。
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以上のように、不作為を命ずる仮処分命令と間接強制決定の関係について考慮
するにあたっては、損害賠償金説・制裁金説のいずれを採用するのかによって直
ちに結論づけられるものではなく、特に、制裁金説を採る見解や比較法的アプロ
ーチからも、間接強制決定の債務名義に対する附随性が説かれているところであ
る。
この点、間接強制決定は債務名義とは独立したものであるとする見解は、制裁
を課すことによって保護されるのは、あくまでも間接強制決定に含まれた給付義
務を履行すべき旨の裁判所の命令それ自体であり、強制金を保持する法律上の原
因はこの裁判所の命令とそれに対する違反行為の存在であって、債務名義に表示
された給付請求権の不存在は、強制金の支払請求権の不存在には結びつかないと
するが、果たして、債務名義と間接強制決定は、別個独立し、かつ、並存するも
のであろうか。思うに、「債務の履行を確保するための手段」として強制手段と
しての予防的側面から考察すると、あくまで間接強制決定は、その前提として、
債務名義に示された不作為義務の実現のための予防的性質（債務の履行を促す手
段としての特質）を有するもので、債務名義を基にして下されるのであり、債務
名義が存在しなければ、そもそも、間接強制決定は存在し得ないといえる。した
がって、債務名義と間接強制決定は、あくまで、前者を前提とする附随的関係に
あるのであり、仮に並存を認めるにしても、それは、債務名義が有効である場合
に限られると考える。このように考えると、本判決が、その結論において、間接
強制は、将来に向けての履行確保の手段としての特質を有し、債務名義となった
被保全権利が、本案訴訟の判決において当該仮処分命令の発令時から存在しなか
ったものと判断され、これが事情の変更に当たるとして当該仮処分命令を取り消
す旨の決定が確定した場合には、間接強制決定は、履行を確保すべき債務が存し
ないのに発せられたものであったことが明らかであると判示している点は、理論
的にも正鵠を得ていると評価できる。
四 本判決の射程及び関連問題
まず、上訴により未だ本案判決が確定していないときに、直接、事情変更によ
る保全取消しないし被保全権利の不存在による保全異議の認容が確定し場合に、
本判決の射程は及ぶであろうか。この点、本件判旨では、本案判決の確定につい
て、明示していない。しかしながら、事情変更による保全取消しないし被保全権
利の不存在による保全異議が認容された段階で、債務名義に示された不作為義務
(53) Eberhard Schirken（石川明訳）「ドイツ民訴法における作為・不作為執行の今日的諸
問題」石川明『ドイツ強制執行権と基本権』（信山社、2003）240頁；Raucher/Wax/Wen-
zer/Schirken,a.a.O.,?890,Rd.15.
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が存在しないと判断されて
(54)
おり、前提となる債務名義が否定されているため附随
的関係にある間接強制決定も存在しないこととな
(55)
ろう。したがって、この場合に
も、不当利得返還請求権の成立を認めてよいと考える。
次に、本案判決が確定したことを前提として、保全取消しを経ずに、直接、不
当利得返還請求を認めることができるであろうかという点が問題となり得る。こ
の点、前提たる債務名義を示す被保全権利の不存在が既判力をもって確定してい
るため、附随的関係にある間接強制決定はその前提を欠くことと
(56)
なり、また、保
全手続の附随性、保全取消しの申立てがあれば本案判決における既判力の積極的
作用により保全命令が取り消されることは明かであること並びに本案敗訴の確定
により、仮処分が当然に効力を失う
(57)
ことに鑑みると、この場合にも、不当利得返
還請求が成立すると考えら
(58)
れる。他方、本案判決が確定していない場合に、仮処
分命令の取消しを経ずに、債務名義上の債務が不存在であることを主張して、直
ちに不当利得返還請求を求めることができるかという点については、前提たる債
(54) 被保全権利は不存在であるとする本案の判決が未確定の場合でも、上級審において取り
消されるおそれがないと判断されるときは、事情の変更による保全取消しが可能であるとす
るのに、最判昭和27年11月20日民集６巻10号1008頁がある。この点につき、伊藤眞＝上原敏
夫＝長谷部由起子編『民事執行・保全判例百選』〔佐野裕志〕（有斐閣、2005）114事件238
頁、生熊・前掲註（２）321頁、福永・前掲註（24）279頁、遠藤功＝野村秀敏＝大内義三編
『テキストブック民事執行・保全法』〔野村秀敏〕（法律文化社、2007）274頁、上原敏夫＝長
谷部由起子＝山本和彦『民事執行・保全法』（有斐閣、第２版、2006）292頁、和田吉弘『基
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務名義としての仮処分命令が存在している段階では、附随的関係にある間接強制
決定も存在することとなり、この場合には、法律上の原因は存在し、間接強制金
の不当利得返還請求をすることはできないと考
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